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関　根　萬　之　助
　後見とは，日本民法によれぽ，親権者のいない未成年者，親権者に未成
年老の財産管理権がない場合，もしくは禁治産の宣告があったときに，そ
の未成年者または禁治産者のため身体・財産の世話をする目的で設けられ
た私法的職務である（晶罰．したがって，後見には，（親権の延長としての後
見）未成年後見と禁治産老の療養看護・財産管理の禁治産後見の二種類があ
る．なお，わが民法は，準禁治産者保護のため，保佐人をおくが（盟蕊n。評
翻lciう，これは準禁治産老の一定の重要な行為に同意を与えるだけで（日民12），
代理権も財産管理権もないから，後見人とは本質的に異なるが，無能力者保
護機関として，原則として後見に関する規定を準用している硯駁藍畢盤
髪蟹1謙慧鑓）．R・HUbnerによると，ドイツ後見法は・その歴史的
および概念的出発点をゲルマン民族のムントに遡るとして，後見は，元来，
妻として夫のムソトにもまた子として父のムントにも服さないところの，
SelbmUndigkeit傑絵載）でない自由人に対するムントであって，後見に服
するものは，父のない未成年者，結婚していない成年の女子および心神喪
失者であった．このゲルマン最古の後見法は，ジッペのGesamtvormund－
schaft（合手的総体的後見）の形式であって，これはなおはっきりとアングロサクソン
の法源を支配しているという．すなわち，独立した成人男子のジツペの仲
間の総体が，非独立の仲間に対して，“その保護の手および家族の利益の
ために権力的手”を差し伸べるもので，早くより慣習として，被後見人の
最近親の“Schwertmagen”儂舅み蕪ち）に，この後見の管理を委託すること
が行われた．このため，フランク帝国のほとんどの法は，このSchwertmag
が，その生得権（Geburtsrecht）によって，被後見人の後見人（Vormund，
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ahd・foramundo，96r加加，　ad．　muntPoro、　muntce・alt，　md．　momber）になるという1
規定をもっていた．しかし，このジラペのGesamtvormundschaftも，最近
親のSchwertmagenのIndividualvormundscha丘（齢的）に圧迫され，ジッ
ペによる選任後見人に代り，“生来”の後見人（”geborene“Vormund）が
現われ，最後には，ジッペの後見は後見監督（Obervormundschaft）に
後退した．この生来の後見人は，彼に属する親族法的ムントによって，被
後見人の心身に対する権力と，またその財産に対しては”Gewere　zu
r㏄hter　Vormundscha飴傷勇鯵聖句をもっていた．後見人の被後見人に対
する法的地位は父の子に対するものと同一であったという（臨d器8ぎe盲esG卜
呈：濫§鴨～艦at1）．元来，後見人の法律上の地位は，このように未成年者の
人的保護と父の財産管理のために考案せられたもののようで，現在，ヨー
ロッパ大陸の法制は，この両者を一括して取り扱っているが，アングロ・
アメリカの見解では，これを具体的に分離し，大陸において法人の行為能
力をその目的にしたがって判断するように，後見人は一般的には被後見人
を代理せず，常に特別の目的のために代理させている．例えば．裁判所よ
り選任された後見人は心身の監護だけで，父により遺言で指定された者は
財産も管理でき，また未成年者も事情により裁判所の認可によって自ら後
見人を指定できる．イギリス後見法におけるこのような後見人の多様性は．
コモソ・ロー，制定法，慣習法がそれぞれ特色ある後見人制度を創設した
からで，特にguardian　by　nature（自然による後見人，すなわち生来の後見人）は，父が男女を問わず
未成年の推定相続人heir　apparentに対してなるもので，これは未成年者
が成年になるまで継続し，未成年老の心身のみに関するものである，また
父も，父死後は母も，未成年の子が14才になるまでguardian　for　mirture
（養育のための後見人）と呼ばれることがあるが，これは心身の監護権だけで財産管理権
はない．元来，英法では，未成年老の心身の監護custodyや財産管理をす
る義務と権能をもつものは，その親も親以外の者も，すべて一様に後見人
guardianとみられ，親が後見人の場合でも，親であることによって当然
認められる権利（すなわち親権）のようなものは，被後見人wardの財産
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には認められない．これが，コモン・ローの原則とされている．また，俗
に父または母も自然後見人natWal　guardianと呼ばれることがあって，
英米法上は，親権と後見人の権利の関係を分けることは困難といわれる．
なお，精神病者（lunatic）の身体や財産の保護には，後見人（guardian）
と呼ばれる制度はなく，身体の監護にはcommittee　of　the　person，財産
の管理にはcommittee　of　the　estateが当たる（麗認罵讐藷1窺鶴糧窓豪灘曳
霜灘」湾2；騨：瀞）．これは，また，中川善之助氏の親権廃止論における根
本基調といわれるものであるが，イギリス法における未成年後見の考え方
をいうものであろう（鞭≧薦掲）。中川氏は，親1雀の観念は，権力関係として
の親子関係の象徴で，従来の権威主義的思想は，ローマ・アジア的と形容
され，これと対称的なのは，ギリシア人やゲルマン人で，親の子に対する
地位を権威的権力的なものとは見ず，むしろ後見的なものと把握したとし
て，これは，ゲルマン法のムソトMuntの制度が最もよく現わしていた
とされる催漿蟻6廓隼）．R・HUbner　lま・しかし・これを次のごとくいう・
864年の皇帝Karl　II世のEdictum　Pistenseやシュヴァーベンシュヒー
ゲルに現われた家長（Hausherr）のムントによる絶対的存在も・中世を通
じ，文化の興隆とキリスト教の影響で，父権に対する法的意識も変わり，
父の義務は子の保護と裁判上の代理となり，子女に対する婚姻強制（Hei－
ratzwang）も同意権婚約権に弱まったが，　ムントの三つの現象形式すな
わちEhevogtei（婚姻管理），　vaterliche　Gewalt（父権），　Vormundschaft
　（後見）のうち，父権の家長職としての性格は，財産法上は父の利益のた
めに，ローマ法継受後は，身分法的には，父の監護義務が強く現われ，父
は教育の権利，宗教上の信条を定める権利，後見指定の権利を，子のため
に，最善に行使することで，かくて，漸次，後の諸立法において，後見法
の原則が父と子の関係に適用され，父は後見人と類似してきたのであった．
後世，これはドイツ民法やスイス民法に引き継がれ，官庁の職権的監督と
して現われていると（R．HUbner，a．a．O．578－－9）．ゲルマン人の後見制度は，このように，
古いムントの現象形式の中で，親族法的性格で支配されたが，後見人に対
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するジッペの監督は，後見人を制限しその恣意から被後見人を保護してい
た．すでにランゴバルトでは訴訟の際に裁判官が干渉し，フランク帝国で
は国王が寡婦および孤児の保護を公の義務（eine　Pflicht　der　Obrigkeit）
と宣言し，のちに，ジッペの団結の弛緩と共に，この国家的後見の上級監
督機構を確立したのは，13世紀以来の中世の諸都市であった．BrUgge
（勢9鴬錺呈渤では，市参事会（Magistrate）がProtecteurs　et　5ψ7伽θ5　tuteurs
des　orPhelins（孤児の保護者および最高の後見人）となった．イギリスでも，中世における国王は後
見監督人の地位を占め，王室裁判所の管轄権限は，特別のguardianをad
litem（一訴訟事件に限って）任命することができた．この頃から，親族後見制度（Familien－
vormundschaft）は大きく後退し始めた．　ドイツでも，この新しい見解は，
ローマ法継受後も原則的にはなんらの変化をうけず，中世後半各地に伝播
し，後見法が一つのAmt（職務）の性格を帯びてきた．この職務的性格
は後見設定の種類や方法において，後見監督官庁の広範囲の監督と事務執
行における協力のもとに，後見人の権利義務の制限となった．この国家的
監督は，17，8世紀の絶対的警察国家に利用されたが，職務後見（Amts－
v・rmundschaft）としての性格は維持し，婦女後見は早くに廃止されて，未
成年後見を主流に，禁治産宣告をされた精神病者に対する後見と共に，浪費
者・飲酒家に対する後見も設置された．ドイツでは，1548年および1577
年の帝国警察条例を経て，1875年のプロイセン後見法となった．蓋し，人
格者たる未成年の子を保護する処置としては，当然の発展であろう．わが
国でも，後見制度は，このような過程を経て，民法施行前の幼少戸主に認
められた「家のための後見」より，明治民法の「被後見人のための後見」
へ進んだが，なお後見人の最高監督機関として親族会を当て，その煩雑な
規定は封建的色彩が強かった．新法は，親族会を廃し，後見人監督の一切
を家庭裁判所に託し，後見監督人も必須機関とせず，親権者の指定した外
は，特に必要と認められる場合におくものとした．かくして，かつての歴
史的親族自治の一制度であった後見も，国家の公の制度に移ろうとしてい
る（調融腿、？蘇鷺馳欝膿妻鰹岩忌z雛醗翼tラ弾。三費麟ts）．これ
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が．わが民法の母法であるドイツ民法の歴史より，ドイツ私法を通して，
ゲルマン法まで遡った簡単なスケッチである．わが民法は主としてドイツ
法を継受し，一部は旧民法以来のフランス法の痕跡も止め，いままた英米
法の影響をうけて，解釈論に，立法論に非常な進展を示している．私は英，
法のguardianshipもその源流はゲルマン法の伝統をおうものではないかと
思う．・一マ法のtutela（後見）とcura（保佐）の区別は有名であるが，こ
れを継受した国々の規定もその内容はまちまちで，今日，いわゆる後見・
保佐という名称の類似にも拘らず，その内容は種々異なっている．ここに，
国際私法的解決が要請される．すなわち，親権のもとに立たない未成年者，
その他の不完全能力者にたいする身上および財産上の保護を目的とする後
見制度は，今日，諸国において一般にみとめられているといわれるが，そ
一れがいかなる場合に開始し，また終了するか，その機関の種類および権限
如何となると，諸国の法の定めるところ必ずしも同一でなく，後見に関す
る国際私法原則の確立を必要とする（雛牽難鰭論論））．
　わが国際私法の原則を定めた法例は，23条で「後見ハ被後見人ノ本国法
二依ル　日本二住所又ハ居所ヲ有スル外国人ノ後見ハ其本国法二依レハ後
見開始ノ原因アルモ後見ノ事務ヲ行フ者ナキトキ及ヒ日本二於テ禁治産ノ
宣告アリタルトキニ限リ日本ノ法律二依ル」，なお，24条「前条ノ規定ハ保
佐二之ヲ準用ス」と規定する催齪簾窺蓬℃舐あ麓髪馨濠落裂聖馨誌黎涙：
駕鰐鍛躍錐麟饗誘獲謀k隙禦鴉鶴瑞難灘含纒謂鍔r＞　本条1
項はいわゆる完全（双方的）抵触規定（瑠捲鑑礁器詳zweiseitige）として，当
該法律関係に適用すべき法を広く一般的に定めているようである．しかし，
本条の準拠法である被後見人の本国法は，その対象をなす後見なる法律関
係が，まず決定されていなければ，適用の仕様がない．山口弘一氏が，夙
に，指摘されて，本条の解釈論を示唆されるのは，興味がある．曰く，わ
が法例は何人が被後見人なるやは被後見人の本国法に依りてこれを定め只
二箇の例外の場合に限り日本法律に依りて之を定むるのである．何人が被
後見人なるやを被後見人の本国法に依りて定むるということは，無窮循環
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論なるがごとくなれども否らず．問題の人を仮りに被後見人と見倣し，其
本国法に依りて反擬的に其人が被後見人なるやを定むるのである．しかる
に，何人が被後見人なるやの問題は，何人が未成年なるやの問題および何
人が禁治産老なるやの問題と単に形式上の差異あるに過ぎざるがごとし．
しかしながら，その実は全く異なっている．一定の人が未成年老なりとい
う答の中にはその人は被後見人なりという答を含んでおらぬ．何となれば，
未成年老は親権に服する場合もあり，後見に付せらるる場合もあるからで
ある．また一定の人が禁治産者なりという答の中には，そめ人は被後見人
なりという答は含まれておらぬ．何となれば，禁治産者は後見に付せらる
る場合もあり，また保佐に付せらるる場合もあるからである，このごとき
理由に依り法例は後見の準拠法を独立に定め，被後見人の本国法に依りて
何人が被後見人なるやを反擬的に定めたのであると催駿欝響）問題の人
を仮りに被後見人と見倣し，その本国法で，反鍍的にその人が被後見人な
るやを定めるのについて，仮りに見散すその関係を，一応，後見関係とみ
る根拠はどこからくるのか．これがいわゆる法律関係性質決定の問題であ
る．今日一般的には，これは，結局，抵触規定の解釈問題で，抵触規定
自体の立場から解決すべしといわれている．池原季雄氏もこの立場から，
蓋し，法律関係の性質決定の問題とは，当該の渉外的な法律関係を，その
準拠法を選ぶという観点からして，どのように分類すべきかの問題であっ
て，それは結局，国際私法の全体の構造や関係の諸抵触規定の趣旨等に照
らして，その法律関係の位置づけを行なうことに外ならないとし（離薩ρ
裂脇翻16号）氏は，後見の｛生質決定において，一応後見とはXEeeのも
とに服さない不完全能力者の代理あるいは保護のための私法的な制度を指
すものとされる．したがって，後見・保佐，Vormundschaft，　Pflegschaft，
tuteUe，　guardianshipその他いかなる名称で呼ばれるにせよ，このような
趣旨の総ての私法的な制度におよぶものとされる，また，親権との関係で
は，親権の存否や範囲は親権の準拠法（法例20条）により，もしそれにより当該の
不完全能力者が親権に服することになっておれば，その範囲では保護や代
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理の関係はその親権の準拠法に支配され，国際私法上後見の問題は起らな
いとし，例えば，親権の準拠法によれば親権老があるときは，後見の準拠
法によれば親権者がなく後見が開始すべきときでも，親権の存否について
前の準拠法が優先適用される結果，後見の問題は起らないことになると
（麟鱗謝．氏は未成年後見を主流にみておられるようであるが，禁治産後
見（欝轄灘難騰）をも含めて，23条1項の意味するところは何であろう
か．後見の法律関係は，被後見人の保護を企図するものにほかならずとし
て，本人の属人法を適用することが最も効果的であるとしても（垂轟lg＞未
成年後見と禁治産後見とはその成立過程からみても区別して扱うべきもの
ではなかろうか．法例修正案理由書は，「後見人ト被後見人ト其属人法ヲ
異ニスル場合二於テ其間ノ法律関係ノ準拠法ハ被後見人ノ属人法二依リテ
定マルヘキハ当然ノコトトス」とし，「本案二於テハ既二能力ノ準拠法二
関シ本国法主義ヲ執リタルヲ以テ能力ノ欠嵌ヨリ生スル後見関係二於テモ
亦本国法ヲ以テ其準拠法ト為スノ至当ナルヤ論ヲ侯タサルナリ」と．理由
書は，被後見人の本国法主i義の根拠を能力としているが，行為能力は能力
といっても，人格のごとく静的なものではなく，動的に行為の相手方のあ
るもので，当然，行為を支配するその属地的な法秩序の制約をうけるもの
であろう．法例の3条1項の本国法主義の宣言も，H項で，実際上ほとん
どその意味を喪失するといわれる江川英文氏の解釈は正当である（穀1差要購
義ξ凱厳翌羅雛［鴇募鍛）．池原氏も，未成年者であるか否かは，当人の本国法
によるのが原則であるが，　日本における法律行為に関する限り，　日本法
上成年に達しているものは能力者と看敏されるゆえ（法例3条r［項），
本国法の規定に拘らず，その範囲では後見を置く必要がない訳であると
健鶴）．わが民法における後見の解釈は，もっぱら親権の延長として，親
権者のない幼少の子のための制度とされ，その親権の内容は，財産の管理
もあるが，その本質は子の監護教育といわれている鷹妻’3響登評簾鑛慧：
繁鰐大）．国際私法でも，山田三良氏は，未成年者の後見は親権の延長であ
る．後見人は親権者の地位に立って未成年者の能力を補充するものである．
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しかしながら後見は親権と異なりもっぱら被後見人の利益保護を目的とす
る制度であるから，後見人と被後見人と国籍を異にする場合には，親権
者と同様に後見人の本国法に依ることを得ざるは素より言うを侯たないと
（螺≡駈鷺私）．実質法の領域では，後見制度も，家族法的後見から親子法
酌後見に進み，さらに被後見人のための制度に推移したといわれているが，
国際私法では，Savignyもいうごとく，被後見人の住所地法が準拠法で
あった．これは，遠く普通法以来のことであると（羅。論欝諸轟vi長搬．
§窟％魯chts’）．法例修正案理由書は，後見の準拠法は被後見人の属人法と
することを，自明p理としているが，法例における親権の準拠法は，20条
が「親子間ノ法律関係ハ父ノ本国法二依ル若シ父アラサルトキハ母ノ本国
法二依ル」と規定して，実質的には子のための親権であるにも拘らず，こ
の関係の重点は親の側，特に父の側にありとみている修警讃座）．また，扶
養の関係についてみても，わが民法は，スイス民法（272）と異なり，扶養には
言及していないが，法例は，扶養義務の準拠法として21条に「扶養ノ義
：務ハ扶養義務者ノ本国法二依リテ之ヲ定ム」と規定して，権利者の本国法
を顧みず，義務者の本国法主義を採っている．わが多数説は，生活保持説
を採用して，この21条から夫婦間の扶養と親子間の扶養を除くため，民
法学者から皮肉られている（西原道雄，親権者と親子間の扶養，家族法大系V102－3）．これは，後見制度なる
ものは，特に国際私法上においては，広い意味で親族関係に属するとして，
原則として，属人法の管轄に服せしめているが，これは，親権延長論や無
能力者保護i論では，もはや，既に，無理であって，未成年後見にしても，
当然に法例23条H項を必要とするものであろう．私はこの制度は近代化
すれば近代化する程一層属地的になるのではないかと考える．池原氏も，
後見の制度は，独り被後見人の利益のみでなく，それを続る社会の利益を
も併せ考えねばならぬこと，いわば観念的な国籍主義から，より現実的な住
所主義，さらに一層属地主義的方向への修正が考えられるとされる（講座2巻634）．
しかし，現行法たる法例の根本思想は，13世紀以来の法規分類説（Statu－
tentheorie）に始まる，人の身分および能力は属人法（Personalstatut）に
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従うという伝統的な考えに支配され，さらに大陸法系による法例は属人法
に関し国籍を連結点とする本国主義の立場をとるため，後見制度にしても．
その根底を貫く思想は，属人法主義で，被後見人の本国法を準拠法とする
ものである．これがなお法例の根本的解釈原理であろう．そこで，後見の
法律関係を親族法的身分関係とみようと財産法的行為能力の関係とみよう
と，属人法の本国法主義は動かない．ゲルマン法のムントの歴史にみるま
でもなく，孤児の世話を誰に任すかは，まずその親族であろう．したがっ
て，江川氏も，現行法例の建前を説明して，わが現行法例もドイツ民法施
行法の例に倣い，同じく13条以下において婚姻その他の親族法上の法律
関係についてそれぞれ規定を設け，さらに，厳格な意味において必ずしも
親族関係とはいえないが，広い意味の親族関係に属するものとして取り扱
われる後見および保佐に関する規定を置いていると償野巻）わが法例の親
族法的関係の規定は，奇しくも，まず婚姻の成立要件に始まるが，私は婚
姻こそ個人主義法律観の現代における身分関係の出発点と考える．Mitteis
は文明国民の婚姻とは一男一女の最も密接な生活共同体（Lebensgemein－
schaft）の達成のため締結された継続的結合であるとする（Frmilien・recht　7）．近代
法においては生殖は婚姻の必然的目的ではないが（吾語畿監t碧mi誘これは必
然的に発生しよう．その未成熟子と親の関係，そこに成立する親権は，自
然の隷属的身分関係を不可避とし，法律は権利にして義務を負うと規定す
るが，これは人として最も本質的な関係で，未成年の子を完全な人格者と
して社会へ送り出す崇高な職務であろう偲醒耕難轟鑑算漁灘藤鞭難〉
成程，親権という言葉は適当でないかも知れないが，我妻栄氏も，英法の
後見制度を採用すべしという主張に，次のごとく告白されている．問題の
中心は，名称の統一ではない．自然の愛情を基礎とし，それによってある
程度の保障のある親権と，そうしたもののない後見とにおいて，その内容
の区別（国家の監督の強弱）を認める必要がないかどうかが検討されなけ
ればならない．私はまだ差別の抹消に踏み切る確信をもてないと（雛i7上）．
また，Eugen　Huberが，　Familieこそ，われわれの知る法の発展の初期
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より，法秩序の最も古く最も重要な担い手で，また最も親しみのある究極
の法秩序の基礎をなしてきたもので，それは常に公の権力と交互的に補充
し合う関係にあったとし，したがって，両親のない，養育を必要とする子
の保護関係としての後見（Vormundschaft）は，このFamiliengemeinschaft
との根本的な依存関係にあるが，これは決して断ち切ることもできず，し
かもまた公の監督による排斥もなすものであると述べているのは，現代の
後見制度を最もよく表現したものであろう（§識黙盤h監灘露）．したがって，
私は，婚姻に出発して，人の縦の最も本質的な関係として親子関係の重点
1は親の側にありと考える．わが国際私法上父の本国法を優先させているの
・は，広い意味で，この婚姻の効力からきておるものではなかろうか．この
人の縦の本質的関係が断絶した場合が，子の監護教育に関する後見の準拠
法の適用範囲であろう．山口弘一氏が，準拠法の衝突として掲げられる例
において（灘購雛諜観塁贈講茎響鷺講熊編論外餐犠魏辮
レ霊総濡襲灘融2翻灘穰黎並），惟うに我法例が親権の準拠法を定むるに
方りては，後見の準拠法のごとく，もっぱら被後見人の利益保護という考か
ら出たのではなく，父母を尊重する善良の風俗を基礎としたものと解する．
随て法例は後見の準拠法に対し親権の準拠法の優先力を認めたものと説明
されているのは，　このことをいわれたものではなかろうか（崔㌔鵠｛鑑巻
撰黛豹．また，久保岩太郎氏は，これを国際私法上の法律概念の競合のう
ち，法規の立場から決定するものとして，次のごとく説明する．例えば，
澗題となった渉外私法関係が，日本にいる外国少年を世話していくことで
あったという場合のごときは，わが国で問題となったとすれば，かかる渉
外私法関係を把握するに適する法律概念としては，親権概念（親子間の法
律関係概念）（法例20条）と後見概念（螺）とが検索し得られる．しかして，この二
つの法律概念に関する法規の間には，主法規と補足法規との関係が見出さ
れる．しかして，補足法規は主法規で処理し得ない場合に始めてその適用
を見るべきものであるから，先ず主法規たる親権（親子間の法律関係）に
瀾する法規僑禦）に従ってその準拠法を決定してこれを適用すべく，親がな
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い等の事実によって主法規により得ない場合に始めて，補足法規たる後見
に関する法規（法例23条）に従って準拠法を決定すべきであると（離雑）　さらに
Raapeは・この問題をArt・23（独逸民法施行法後見の規定）のArt・19（潮羅関）からの
限界画定（Abgrenzung）として，またAngleifung（適応）の方法で助けら
れるとして，次のごとく説明する．両親と子が異なった国籍あるいは属人
法をもつ場合は，通常，親権の準拠法国（Staat　des　Gewaltstatuts）と後
見の準拠法国（Staat　des　Vormundschaftsstatuts）とは別々である．この
ような場合には，最初の国家は，後の国家が両親に与えず後見人に与えて
いる権利を，両親に与えているということが考えられる．すなわち，両親
が多くの権利をもてばもつ程，後見に対する必要性はますます少なくなる
ということで，逆の場合も同じである．この場合，指導的考えは，後見
の準拠法国が後見を必要と考える理由およびその限度は，両親の保護権
くSorger㏄ht）が欠けているということである．そこで，一方の国の親権の
準拠法でこのような保護権が成立する場合には，たとえ後見の準拠法国の
法規上理由があろうとも，後見開始の根拠はないとして，Raapeは彼らし
く，このことは実際的にみれば，親権の準拠法は後見の準拠法より優位に
あるもので，後見（Vormundschaft）ということはまさしく第二位のもの
であると（瑞R5’Aufl’）．　Raapeの処置は技術的であるが．適応といい，限
界画定といっても，三浦正人氏もいう通り，現実には区別のつかないもの
であろう．氏は，法性決定はひとまず一般的に事案をカテゴリーの単位に
分解して準拠法を与え，次いで，限界画定によりその準拠法秩序のいかな
る規定がこの抵触法上のカテゴリーに入るかを一般的に決定する．そこま
でが法性決定的な手続であるとされる．しかし，わが抵触法上は，事前に，
後見，親権（親子間の法律関係）には，これらはいわゆるSammelbegriff
〈集合概念）であろうが，準拠法が示されている．したがって，Raapeも
いうごとく，抵触法上の概念を解釈し，　またそれら抵触規範相互間を限
界づける（abgrenzen）ことも，われわれの管轄事項であると伝臨離議垢
薫甕♂5罐aape’）．現代の法律文化ではまたやむをえまいと思う．私も賛成で
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ある．次に，法例23条1項の適用についてもう一つ問題がある．それは
後見の開始について，その原因として禁治産宣告の場合である．まず，B
本で禁治産の宣告があった場合償熱），これは4条H項の明定する通り，
全く内国的取り扱いの場合で，禁治産制度の機能並びに法秩序の属地性よ
り至極当然のことであって（拙稿，国際私法上の行為能力明大短大紀要10号80以下参照），23条1項の関知すると
ころでない．問題は第三国で禁治産の宣告があった場合である．山口弘一
氏はこれについて次のごとく述べる．この場合，わが法例はその宣告の効
力を認め以て禁治産者の無能力を保護する必要を認めたるに拘らず，その
保護の手段たる後見は宣告地の法律に依りてこれを定めず，禁治産者の本
国法に依りてこれを定めたため（法例23条1項）因果関係の連絡が中断
せられたのであると．氏は，これに対し，立法論としては，’わが法例が禁
治産宣告の効力の準拠法と後見の準拠法とを異にしたることを惜むのであ
るとされ，禁治産宣告の効力たる無能力の創定と，無能力の補完を目的とす
る後見とは，互に因果の関係を有つものである．禁治産宣告の効力は原因
にして，後見は結果である．ゆえに，禁治産宣告の効力と後見とが同一の
法律に依りて管轄せらるる場合には，因果の連絡は保たるるけれども，こ
の二つが別個の法律に依りて管轄せらるるときは，この連絡が中断せらる
るのであると瞬j誘艦羅毬：謙矯留購。惣顯灘欝鵬鶴結齋轡
器蒜鰹謡鞍編臨鰭騰撰聖轡〉池原氏は，これを23条H項後段の
解説で次のごとく述べられているが，これは居住国が第三国である場合も
4条1項の適用範囲であろう．曰く，禁治産制度の機能は本来属地的なも
のであり，また，禁治産宣告と禁治産者に対する後見の設定とは実際上不
可分なものであるゆえ，居住国で禁治産宣告をうけた場合は，その保護に
任ずべき後見も，その居住国において，居住国法に従って設定さるべきで，
本国が後見を設定することは適当でない．本項はかような考慮に立ってい
るものと考えられると（灘飼．またプ実方正雄氏の説明は簡単であるが，
曰く，此処にいわゆる「宣告ノ効力」とは，禁治産者なる法的地位の発生
のみならず，この制度の本来の存在目的たる行為能力の制限または剥奪を
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意味する．斯かる無能力者を後見に付すべきや否やの問題もまたこの準拠
法に依るべきであるが，後見そのものに付いては，後見の準拠法僑鋤に依
るべきであると．しかし，氏の後見の第三原則からいって宣告地法は後見
設定国であろう．本国法の亡霊か緩竪攣鵯訂〉なお23条1項によって，
何びとを後見人にするかの問題だけを切り離して判断するのは根拠に乏し
いという指摘があるが，むしろ無根拠ではないのだろうか鰭甲篤論ジ轡｛碧
携讃空判）．宣告の効力は本来属地的のもので，4条1項は規定を侯たず当
然の事理を表明したものであろう．山田三良氏も，外国裁判所の宣告した
る禁治産がその国の法律に従ってその効力を発生すべきことをわが国の法
律にて規定する必要なきは当然にしてまたわが裁判所の宣告したる禁治産
がわが法律の認むる範囲内においてのみ効力を発生することは司法権の行
使そのものの当然の結果にして法例の規定を侯て然るに非ずといわれる
（難鱗’1講私は，これは，属人法のピューマ＝ズムの，現実的な破綻と解
する．元来，ヒューマニズムは，M．E．　Mayerもいうごとく，人間性（Hu－
manitat）とは道徳の理想であり法の理念である．人間性の思想においては，
国家間の葛藤や国家と国際団体との抗争などというものは存在の余地がな
い．人間の社会（menschliche　Gesellschaft）は，統一したそしてまた最早や
区分されていない一つの共同体（Gemeinschaft）で，一つのcivitas　maxima
であり，すべての人間を抱擁iする世界国家であり，一つの究極の綜合であ
る。それは，また必然的に考えられながらも決して実現できない理念であ
ると（詫器sPhil°s°Phie）。事実，16世紀のヒューマニズム法学の三人の指導
的代表者，Alciatus，　Zasius，　Cujaciusは，それぞれイタリア人，ドイツ人，
フラソス人であったが，その法哲学では同じ意見をもち，すべての人間に
妥当する法が存在するという考えをもっていた．それこそ，　この全人類
の本来の法源である・一マ法であると儂ε謡「膿轟。21融鯉踏’§§〉
人を人として尊重するヒュ　一．？ニズムは，とかく各人を人間として画一的
に扱おうとするもので，この理想は，世界の生活水準が平均化し，大体に
おいて同じような文化を享有できるようになれぽ，ある程度，達成もされ
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ようが，今日のように，文化が，歴史と社会に制約されている時代では，
その社会，その法秩序のもとにおいて，人として人らしく扱われることこ
そ，真のHumanitatではなかろうか．孤児や禁治産者を後見に付して保
護することも，属人法の本国法主義によって，画一的に扱うことは，ヒュ
ーマニズムの理想で，現実には，より実際的に扱う英米の国際私法こそ注
目すべきものであろう．
　以上のことをまとめて，後見の準拠法の具体的適用範囲をみることとす
る．いうまでもなく，後見における一般原則は23条1項である．1項は
概括的に「後見ハ」というが，これは「後見ノ法律関係ハ」の意味で，上
述の場合を考慮して，一応，一切の後見関係を包含するのである．すなわ
ち，後見開始の原因，後見人その他の後見の機関，その選任方法，それら
の資格，後見の事務，後見の終了関係等．これらの諸問題はすべて被後見
人の本国法によるのである．この本国法は，後見関係が継続観倉を伴う性
質より現在の本国法をいうものであることは明らかである僑野饗毒；離羅
灘鶉訂）．明治民法実施前後はまだ後見という概念は，曖昧で，梅謙次郎氏
は，民法要義巻之四後見の章で「従来ノ慣習二依レハ後見ト親権トノ区別
甚タ明カナラス父力子ノ身上ヲ監督シ又ハ其財産ヲ管理スルカ如キハ以テ
親権ト為スヘキカ而シテ母其他ノ者力同一ノ事務ヲ執ルハ現二之ヲ後見ト
名ケ稽≧本章二規定スルモノニ類シタリ」と．親権といわれるものは多分
にローマの家父長権的であるが，同じ内容でも後見はやはり第二位的であ
る．後見は親権の延長といわれるが，親の愛情の代りに，国家の監督が前
景に現われるのがその特色であろうか．Neumeyerはこれを説明して，曰
く，後見の設定および監督は親族法の領域における高権的な諸行動で，こ
れらの行動の処理にはここでも第一に本国法が招致されるが，なお住所に
連結する補助的管轄権を不可避とすると催R）．これはわが23条H項の
場合をいったものであろうが，私は23条皿項を規定しなければならない
ところに，禁治産後見はいわずもがな，未成年後見も元来は属地的な制度
ではなかろうかと考える．まず，後見の開始について，その原因，すなわ
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’ち，後見はいかなる場合に開始するか，未成年老に対して親権を行うもの
．がないときにかぎられるか，親権者が管理権を有しないときにもおよぶか，
父母の双方もしくは一方が死亡した場合に開始するのか，禁治産の宣告に
よって開始するのか（餅鰻’3盟響螂縦鍵毅理齢謬紅馨趨老3二2諮灘耀
雛綿蛎請讐鱒殿噛鍛灘∠4鯉鼎講羅舗鞍蕪虚晶の〉これらのうち，
後述23条H項の場合でも，日本で禁治産の宣告がなされる（難勘ほかは，
後見開始の原因に関する限り，被後見人の本国法が準拠となるのであるが，
これには二つの場合が除かれる．まず，親権者の存否，あるいは親権者が
管理権を有しないか否かは，第一位に親権の準拠法（法例20条）が適用され，親
権者がおらないか，管理権をもたないときに，はじめて23条1項が適用
されるので，後見準拠法の一般原則はこの意味で第二位的である．山口弘
一氏は，これを国際親族法では，次のごとく説明する．余の観る所に依
れば，後見は恰も親権の延長と見るべきものなるがゆえに，一箇の問題が
親権と後見に交渉する場合には，親権の準拠法に依りて解決すべきものと
されている暇雛瀦魍墜）．また，第三国で禁治産の宣告がなされた場合
は，後見の開始については，その宣告地法に譲る．したがって，後見機関
ならびに後見の事務の執行もこれに続く．次に，いかなるものが，いかに
して後見人となるか，例えば，遺言によって後見人を選任できるか，後見
．人は一人以上ありうるか，後見人には後見監督人が付せらるべきか，親族
会は後見事務に干与すべきか等の後見機関に関する諸問題，すべて被後見
人の本国法による．ただ，後見人に選任された者が，後見を引き受ける
義務があるか否かの問題であるが，ブスタマンテ法典では後見人および被
後見人それぞれの本国法を累積的に適用し（86），Walkerは後見人たるべ
き者の属人法を考慮せよと次のごとくいう．後見引受のi義務は後見人が属
する国家の法律で判断する．これは公民の義務（BUrgerpfiichten）で，多く
の法秩序はこの義務を大抵自国民だけに課し外国人には課していない．外
函人はその本国上認められている拒絶や免責理由を援用できる．ある法秩
序がその領域内に居住する外国人に後見の引受義務を課しても国際法違反
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とはならないだろう．フランスの法律慣行では後見人になる権利をd「oit’
civilとして原則としてすべての外国人に認める．オーストリア法は外国
人には通常いかなる後見も委託しない（鋸GB’）．スイス民法は，後見引受の
義務を，後見開始地に居住する市民の名誉をもつすべての人に課す（釜B＞
またドイツ民法はすべてのドイツ人は後見裁判所より選任された後見人を
引き受けなければならないと規定すると碑器う（Wa1ker，IPR　744）．これについて池
原氏は，しかし，ことは単に後見人たるべき者の問題ではなく，後見機関，
の構成の問題であるから，後見制度の準拠法たる被後見人の本国法による
べきであり，またそれで足るものであろうとされる儒巴巻）．蓋し，23条
1項は，極めて概括的規定であるから，属人法の本国法主義を採る以上や
むをえまい．山口弘一氏もいう，一定の人が後見人たる資格ありやは，一一一一
定の人が未成年者を保護するに足るやと同じ．ゆえに後見人たる資格はこ
の保護を受くべき者の本国法に依りて定むべきものにして，わが国法の解
釈としては，外国人と難も後見人たる資格あり．蓋し後見人の職務は公の
負担には相違なきも，外国人は必ずしも公の負担を免るる者に非ず．納税
のX務のごときこれなりと（罐〉さ6・t／こ，多くの国の法律は，特定の場合
に，裁判所その他の公の機関が後見人を選任することを定めている縄野鐙
器マ搬8躍ll8，嶺民）．このような場合に，後見人の選任はいずれの国の裁半［Jl
所その他の公の機関によってなされるか。後見機関設定の管轄権の問題で
ある．これは厳格には国際私法上のものではなく，国際手続法に属するも
のであるが，わが国にはこれに関する成文規定はなく，日本法はこの点に
ついて法の欠訣があるものといわれている．したがってこれは学説による
解釈に任せられている．わが学説は，23条1項が，属人法の本国法主義
を宣言しているところより，1項は，後見が国家機関によって設定される
ときは，それは原則として被後見人の本国の機関によるべきことを前提と
しているものと解されている．池原氏は，このように解するのが自然であ
るとし，次のごとく解説する．法例23条は，．後見の設定は被後見人の屠
住等に拘らずその本国法に準拠し，本国の機関によって行われるべきこと
69
を前提として，第H項において例外的措置としてそのような後見人のない
場合に居住国法に準拠して居住国の機関が後見を設定するという構成をと
っているものと解する．すなわち，そこでは，本国法に準拠しながら居住
国たる日本の機関（家庭裁判所）が後見を設定するというようなことは考
えられていないものであろうと（折茂，国際私法（各論）法律学全集60，326；池原，講座2巻637，642）．私は，これは
わが法例の大原則たる属人法の本国法主義の建前より手続法でも当然の結
論と思うが，Kegelも，氏のInteressen理論より，　Art・23　EGBGBより
属人法主義を帰納している。　曰く，　Art．23は国際的管轄権を規定して
いるが，implicite侮々）に，後見あるいは保佐の成立は，　当事者の人的
な範囲が強く関係するので，その当事者の利益（Parteiinteresse）が決定
をするのが正しいとする原則を，主張している（1晶｛撃Auf1’〉一般的には
法例と同じ立場であろう．Raapeも，後見に関する規定は手続法および
公法におよぶ．したがって，原則は，人を後見に付することはその人の本
国法にしたがう．ここでも国籍主義が勝利を占め，後見の法律関係に関す
ることは本国の管轄事項であると．さらに，氏は，次の例をあげ，反致も
認められるが，［また多くの例外も承認しなければならないとする．氏の例
は，ドイツに居住するフランス人に対し，フランスの裁判所により設定さ
．れた後見はわれわれも承認する．その後見人の権能，特にその代理権およ
び処分権，例えば彼が被後見人のドイツの土地を売却しようとする場合，
これをフランス法で判断する。しかしcommon　lawの領域では，裁判所
の選任した後見人は，その裁判所所在の国家内しか，その職権を行使でき
ないという見解を固執している．これと反対に，オスロに居住するドイツ
人に対し，それが未成年であれ成年であれ，ノルウェーが設定した後見は
われわれは原則として承認しない，特にその後見人の代理権および処分権
を承認しない．ノルウェーは住所地主義のためこの後見設定は可能である
と（瑞弩’Auf1’）．また，実方正雄氏は，後見の関係を三原則に分類し公法的
私法的関係を非常に明快に述べられる．まず，後見の第一原則として，無
能力者の後見的監護の実質的要件は，被後見人の能力補充を目的とするか
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ら，能力の準拠法と同じく，後見の準拠法は被後見人の本国法（翻諮耀〕一
第二原則として，本国臣民たる無能力者保護iは本国の重大任務なるゆえ，
後見機関の管轄は被後見人の本国に属す．ただし23条H項を，ために補
充的なものとされるには賛成できない．第三原則として，後見の組織並び
に事務執行は後見設定国の法律に依る．第一，第二，第三原則を通ずるも
のは本国法主義である（諸騰灘翻齪鶴ε饗鹸灘鐵齢癬購慧鵡階当瞭
崖縫麓蓉隷望繍毫鵬禁治）．23条1項の場合．H項は第二原則の例外で，前
段は第一原則によるも，後段第一原則の例外となる（国際私法概論再訂版338－42）．かくし
て，法例は，被後見人の国籍主i義を採り，後見の開始は本国法に準拠し，
後見人その他の後見機関の選任の管轄権も本国にあることを原則としてい
る綾轟塞動原貝　）．宅し1て，Raapeもいう通り，この原則に従って設定さ
れた後見は，国際的にも承認され，その後見人は本国以外の国でも後見の・
権能を行い得るが，それ以外の後見は無視されることを建前としている
（燦63幾〉しかし，これは日本やドイツにいえることで，池原氏も引用さ
れるように，英国法では，精神病者の場合，外国で選任された後見人は，
英国内では，その精神病者の監護を行い得ないのが原則である儘勤実方
氏の後見の第三原則が適用されないわけである．実方氏の言葉を借りれば，．
無能力者の保護を目的とする後見なるものは，被後見人の行為能力の補充
を目的とするから，能力の準拠法と同じく被後見人の本国法に依らしめる
のが合理的である．その保護を目的とする後見機関設定の管轄権もいうま
でもなく被後見人の本国に属するわけで，その後見事務の執行も，これも
属人法のヒューマニズムよりいえば，被後見人の本国法によるべきである．．
これは法例23条1項の本国法主義の理念である．これに対して，補則と
か補充的例外といわれる属地主義的な重大な規定をおく．これが23条H
項である．その理由は，1項の国籍主義を貫こうとすれば，後見制度の目
的とする不完全能力老の保護を実効的に行うためにも，また，それを続る
社会の利益のためにも，多くの支障を生ずるに至るからといわれる儲臨諒
23条H項は，「日本二住所又ハ居所ヲ有スル外国人」について，二つの場
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合，日本法により後見を設定する．これは，池原氏もいう通り，H項後段
には，日本における住所または居所を要件としていないが，法例4，5条
によれば，外国人に対し日本で禁治産宣告をするにはその住所または居所
を要求しているので，このH項後段の場合も同じであろう．すでに岸本辰
雄氏が法例講義（明治32年版152）で法文稽明讐を猷く点あるを以てとして，H項前
段後段共にこれを挙げているのには驚く．これはとりもなおさず住所地法
の適用である．わが法秩序において後見を設定するのであるから，内国に
ある程度の密着性を必要とするもので，一時的滞在では十分でなく，日本
に住所または居所を有することを必要とする，この住所または居所の性質
決定ほわが実質法による．内国的取り扱いより当然のことである（罐螺駿
嘉釣．まず，H項前段は「外国人ノ本国法二依レハ後見開始ノ原因アルモ
後見ノ事務ヲ行フ者ナキトキ」である・要件の第一は・「外国人ノ本国法
二依レハ後見開始ノ原因アル」ことで，これは23条1項の属人法の本国
法主義の建前より，当然である．すなわち・後見の一般的原則により・後
見開始の原因あることで，実方氏の後見的保護の必要あることを要する第
一原則の場合である．禁治産宣告の4条II項の場合と異なり・日本法によ
る原因の有無を問わない。要件の第二としては・「後見ノ事務ヲ行フ者ナ
キトキ」であるが，この解釈については，説が分かれている．まず・ここ
に後見の事務を行うものというのは，わが国際私法により定まる準拠法上，
正当に後見事務を行うべきものをさすのであり・そして・この場合・後見
の事務を行うものがいないというのは，単にそれが日本にいないというだ
けでなく，いずれの国にもいないことを必要とすると解する僑落を3上）のに
対して，これは，当該の不完全能力者が・国際私法上有効な後見によって
現実に庇護されていない状態を意味するものと解し，従って・たとい正当な
後見人がいたとしても，その権能が，わが国での当該不完全能力者の保護
に，法律上または事実上，全面的または部分的におよぼないときも・その
限りではいわゆる「後見ノ事務ヲ行フ者ナキトキ」に該当するものとする．
後説が正当と考える．特に池原氏がここに「後見ノ事務ヲ行フ者」という
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は，必ずしも本国法によるものである必要はなく，わが国際私法からみて
と，いわれるのは全く大賛成である儂駐g羅）．前説のいう通り，わが法例
は後見問題を被後見人の本国法によることをあくまで原則としているが
傭難歩），H項を例外規定とみるまでもなく，わが法秩序において当事者の
保護を全うせんとするもので，いわば属人法の本国法主義の支配不能な場
合であるから，Internationalismusも貫けないと思う．次に，　H項後段は
「日本二於テ禁治産ノ宣告アリタルトキ」で，これは全くの内国的取り扱
いの場合である礎蝶魏薙労晃騨講）．以上，二つの場合は，　「日本ノ法律二
依ル」のであって，後見機関の選任その他，後見の開始に関するすべての
問題は被後見人たるべき者の居住国たる日本法による．ただしH項前段の
場合は後見開始の原因だけを除くが．私は，この属地的な，例外とか補則
とかいわれる規定の中にこそ，現代の国際私法の真の姿があるのではない
かと思う．池原氏も，国籍主義を採る諸法制が，本国による後見人の選任，
監督の管轄権の行使に当って，居住国の機関または法制との協調を図らね
ばならないこと，あるいは本国の在外公館による後見の管轄の承認が要求
されること，しかもそれが現実には容易でないことは，国際社会の現段階
での国籍主義の限界ないし欠陥を示す一例ではなかろうか．後見のような
個人の現実的な保護については，まさに国籍主義を貫くために，居住国た
る外国との国際的な相互協調が不可欠であるとの矛盾に逢着し，多くの重
．大な例外を認めざるを得ないことになり，結局，国際社会の現段階では，欠
陥のある一貫しない属人主義ないし国籍主義よりも，むしろ属地主義を採
ることの妥当性が示唆されているのではなかろうかと鶴辱チ）．蓋し，適切
な提案である．次に，後見事務の執行についてみる．23条1項は，山口氏も
いうごとく非常に概括的な規定であるから催贔族欝纏謝国），この「後見」
なる法律概念を分析してみる必要がある．後見は被後見人の本国法による
のであるから，後見とは後見の法律関係，すなわち後見開始の原因，後見
の機関，その設定，後見人が被後見人の身分上並びに財産上の関係につい
て有する権利義務，後見の廃止，終了等すべて被後見人の本国法による．
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従って，日本にある外国人の後見についても然り，すべて上述の諸問題は
その外国人の本国法によるのである．至極簡単である．これが属人法のヒ
ューマニズムの本国法絶対の考え方であろう．ところが，現実はこうはゆ
かない．本国法上，後見開始の原因があるにもかかわらず，他国にある者
の後見の事務を行う者が，事実上ない場合，ヒューマニズムからいっても，
この者を保護しなければならない．たとえ，これと交渉をもつ一般第三者
の利益を第二位においても僻駈野私法改）．事実は現実で，その現実はある
具体的な法秩序内でおこっているのである．法例23条H項前段は，「後
見開始ノ原因アルモ後見ノ事務ヲ行フ者ナキトキ」というが，後見の事務
を行う者がないときは，すでに後見人の就任を必要とする状態で，後見は
この後見人の就任を侯って，はじめて実際に発生するのである．H項前段
の場合はこの後見は日本法である．すなわち，日本法が後見人を就任せし
めるのである．この住所地法の属地的効力は一般に承認されている．
Schnitzerは，スイス国際後見法で，同じようなことをいう．スイスでは，
未成年後見はArt・10　NAG（1891年6月25日の居住者および滞在者の罠事法上の関係に関する連邦法律）で後見に付せら
るべき人の住所地法が準拠法である．この住所の性質決定はスイスの法秩
序からなされる．したがって，住所の性質決定で，外国人がこれに該当す
れば，外国人にも後見を設定することができる．後見がスイスで設定され
．れば，後見人の選任，その権利，義務その他，後見事務の執行は，すべて
スイス法により，したがって，後見機関設定の管轄権は各カントンにある．
ただ，後見の開始は，親権が欠訣していることが前提で，この前提条件は，
多くの外国法と異なり，併存を許さない．親権については親権者の住所地
法による（Art．9NAG）．しかし，後見が開始されるか否かは，当事老が未成年で
あるか否かによってきまり，これは，1881年の身分上の行為能力に関する
法律Art．10にしたがって本国法（Heimatr㏄ht）で判断するのであると
（§＆璽望覧諦鴨暮鵠評IPR）．後見の設定，すなわち後見の法律関係そのもの
は属地的なもので，このような見解が制度の本質に適うものではなかろう
か．もともと，後見の開始という表現が曖昧で；実質法でも中川善之助氏
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が，わが民法における後見開始原因は，大体諸外国と異ならず（腸，鵬6驚誌
饒謹3鋤，一に親権者なき未成年者の存在すること，二に禁治産の宣告あ
りたることの二種で，斯る原因の発生により後見関係は発生し得べきかつ
発生するを要する状態となり，後見人の就任によりて実際に発生するとし
雌鵜朧学），また，我妻栄氏は，さらに，後見が開始するとは，要する
に後見人を選任すべき状態を生ずる，ということである．後見が親権の延
長であるという理想からいえば，後見の開始はすなわち後見人の活動開始
であるべきだが，しかし，後見が開始している子のために実際に後見人が
選任される率は極めて少ないと（墾簗嚢難鋤．しかし，国際私法では，これ
では困る．Wolffは，滞在国が後見を設定した場合は，・その後見の内容
（麗霧難諾蜀には，この国の法が適用される．しかもそれは滞在国内のみ
ならず被後見人の本国にもおよぶ．未成年者の後見を規律するためのハー
グ条約6条1項参照，例えば，ドイ望における外国人に対し後見がArt・23
EGにより設定される場合，それに基づきドイツ人の後見人が被後見人の
名でその本国で活動する場合，ドイツの裁判官はこの代理を適法なものと
認めなければならない．また本国の裁判官もこれを認めなければならない
か否かは，本国の抵触規範にしたがってドイツの後見設定は有効と認めら
れるか否かによると（麟羅羅警講邑盤減鯉騒躍際羅！s蹴猫巌診齢1驚
一5j．したがって，結局は，後見を設定した法秩序が，．後見の効力として，
後見の内容を決定する．すなわち，後見の組織，後見事務の内容（後見裁
判所の権限・職務，後見人の権利，例えば代理権の範囲・いかなる程度に
後見監督人・親族会・後見裁判所の同意．・許可を必要とするかの問題，後
見人の被後見人並びに第三者に対する責任）等は後見の設定について準拠．
した法律による．このように，後見の法律関係の準拠法は後見の設定国の
法律であるが，本国法に基づく後見は，法律上または遺言による指定で，
自ずと（von　selbst）成立する場合と，本国の裁判所その他の官肺とよっ
て設定される場合で，法例23条1項が広く概括的に「後見ハ被後見人ノ
本国法二依ル」と定めた場合である．これは，属人法の本国法主義から，
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国境を越えて適用を要求する（LY°醤際雛轟巽縁1謁ID．このように23条で
は，属人法のヒューマニズムも一貫しない．私は，これは，領土主権の当
然の作用と考える．池原氏も，Wolffと反対の例でこれをいわれる．曰く、一
国籍主義を執って，本国で設定された後見を居住国で認める場合，さらに
後見の監督の管轄も本国の機関に専属するものとすれば，本国の領事にか
ような権能がない限り，かかる本国の後見をして，外国たる居住国でその
機能を行わしめることは実際上困難となろう．かような場合は，国際私法
上有効な後見人がいてもそれが後見を行うことが実際上不可能な場合であ
り，従って，法例23条H項前段に該当するものとして居住国の後見を設
定することもあるいは考え得るかも知れない．しかし，とにかくも国籍主
義の原則に立つ限りは，右の場合は先ず本国の後見を生かす方向に行くべ
きであろうと（謬・X鵬轟聴鵬勇鰯誌慧雅薦：羅論蕩誘讐器雛型
象墜騰鱗殻雛審灘霧ゑ編膨妻轡撒蝦吾鑛する〉さても本国
法主義の亡霊に悩まされることである．後見の終了も，その開始原因と同
じく，原則として，被後見人の本国法による．これは法例23条1項より，
後見開始の原因すなわち後見を付する必要の有無は，本国法によるためで
ある．属人法の管轄として，やむをえないものであろうが，私はむしろ現
代では現実の生活より決定すべきものと考える．この1項の大原則より，
23条H項前段の場合は，本国法上後見する者ができて，不完全能力者の保
護が有効に行われる場合，すなわち，本国法上の後見開始原因の消滅で終
了する．山口氏の暫行的後見といわれるものである毬掲）．しかし，この場
合，設定国の後見は当然終了するものではなく，その準拠法に従って終了
するまで継続するとみる解釈に賛成する．ただ，23条H項後段の場合は，
もっばら宣告地法にして後見設定国法である日本法で決定される．しかし
この23条H項によって設定された後見は，被後見人の日本における住所
または居所を前提としているから，これらが失われた場合も，原則として
その後見も終了するG晒轟野螢醜義罵斡
